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提 要:  国际投资仲裁监督机制改革的提出, 是对晚近国际投资保护机制的一种批判性反思, 是对国际投资中私人利
益和公共利益平衡问题的重新考量,是对国际投资仲裁监督制度价值目标的重新确认。美国所推动的双边层次上的改革,不能
有效地解决国际投资法的碎片化问题。 ICSID应当抓住这一契机, 建立一个适用范围广泛的仲裁上诉机制。这是实现国际投资
仲裁监督机制改革目标的最好选择。
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  2002年 8月 6日,美国总统布什签署了5贸易促进权法案6
( B ipartisan T rade P romo tion Author ity Act, 以下简称 TPA法案 ),
获得了新的 /快车道0授权。 /贸易促进权0一向被认为是美国
对外贸易政策成功与否的关键,是美国的重要工具 ¹。而这一次
TPA法案的通过,不仅会对全球多边贸易体制的发展产生积极
影响,而且开始促动国际投资仲裁监督机制的改革º。
一、国际投资仲裁监督机制改革的背景及其发展
在解决外国投资者与东道国之间的国际投资争端的仲裁方
式中,无论是解决投资争端国际中心 (以下简称 ICSID )的仲裁机
制,还是一般的国际商事仲裁,仲裁撤销制度是争端当事方唯一
可以利用的仲裁监督制度。 1998年 2月, 在多边投资协议 (以下
简称 MAI)的谈判中,法国代表提出, 为了确保对缔约国的条约
义务的解释的连贯性和纠正仲裁庭的法律错误的考虑, 在投资
者 ) 国家争端解决机制中应当建立某种上诉机构 »。基于对仲
裁迅速解决争端的特点、一裁终局的性质以及成本等问题的考
虑,谈判各方未能就此达成一致 ¼。由于 MAI谈判的失败, 法国
的提议并未产生较大影响。直至本世纪初, 美国对国际投资仲
裁监督机制改革的积极推动才使得这一问题受到了关注, 而且
这一改革设想正一步步变为现实。
美国不遗余力地推动国际投资仲裁监督机制改革, 缘起于
其在北美自由贸易协定 (以下简称 NAFTA )第 11章项下的投资
仲裁实践中的经历。截至 2006年 6月, 在根据 NAFTA第 11章
投资者 ) 国家争端仲裁解决机制提起的 25个案件中, 以美国为
被申请人的案件已达 11个 ½。尽管美国在已决的 4个案件中尚
未输过,但由于上述案件中投资者质疑的是 NAFTA缔约国的政
府行政管理措施和立法行为, 如出口管制措施、保护公共健康的
措施,保护金融安全的措施,保护环境的措施等等 ¾ ,投资者 ) 国
家争端解决机制便受到了美国社会各界的关注、批评和质疑。
例如,美国环保组织 PublicC itizen认为, NAFTA仲裁庭的裁决过
程不公开,缺乏透明度,这种秘密的、不民主的裁决过程对于维
护东道国的公共利益产生了很大的威胁,应当完全放弃这种争
端仲裁机制¿。美国学者也惊呼, NAFTA第 11章仲裁剥夺了
/东道国政府为了维护其公民的经济、健康、环境利益而颁布法
律的主权权利0 À ,呼吁建立投资仲裁上诉机制,以保证裁决的一
致性,提高仲裁裁决的正当性 Á 。美国参议院财经委员会主席亦
致信给美国贸易代表左力克, 表示支持建立上诉审查机制, 对
NAFTA投资裁决进行上诉审查 Â。
正是在有关的非政府组织、政府机构以及大众媒体的呼吁
和压力下 lv , TPA法案明确规定, 美国在对外投资方面的主要谈
判目标包括,通过建立上诉机构或者类似机制保证对于贸易协
定中投资条款的解释具有连贯性,并以此来改善投资者与政府
之间的争端解决机制,从而保证投资者能够得到与根据美国法
律原则和实践所能得到的权利相当的重要权利 lw。该法案的目
标就是要保持一种平衡, 即保护美国海外投资者的权利与保护
美国作为投资仲裁的潜在被申请人的利益的平衡 lx。根据该法
案的规定, 2003年 5月 6日签订5美国 ) 新加坡自由贸易协议6
时,新加坡贸易与工业部长与美国贸易代表在通信中一致确认,
自协议生效起三年内,双方应当考虑是否建立一个双边上诉机
构或类似机制,以审查在这一机构或类似机制建立后开始的投
资者 ) 东道国仲裁中的裁决。这一问题是协议不可分割的一部
分。同年 6月 6日签订的 5美国 ) 智利自由贸易协议6 (以下简
称美智 FTA )附件 10- H 使用了同样的措词。随着 2004年5美
国 ) 中美洲国家及多米尼加共和国自由贸易协议6 (即5中美洲
自由贸易协议6 )的签订,这一改革设想的落实更加明确, 其进程
步伐有所加快。该协议附件 10- F要求成员方在其生效后 3个
月内建立有关设立上诉机构或类似机制的谈判小组, 并在谈判
小组建立后的 1年内拿出协议的修正方案。此外, 2004年 2月
通过的5美国双边投资条约范本6附件 D也作出了与美智 FTA
附件 10- H相同的规定。2004年 10月 25日签订的5美国 ) 乌
拉圭双边投资协议6是第一个根据这一范本签订的协议 (见其附
件 E的规定 ) ly。
由此可见, 美国推动国际投资仲裁监督制度改革的主要原
因在于, 在晚近国际投资自由化的趋势中,双边投资条约中保护
投资者利益的有关规定使得东道国国家管理权的行使受到影
响,这涉及了敏感的国家主权问题,以及私人利益与公共利益的
平衡问题。如前所述, 投资者往往援引双边投资条约或自由贸
易协议中的征收条款将东道国正常和正当的政府管理措施诉至
仲裁庭 lz。而国际投资仲裁庭审理的保密性、不同仲裁庭对相同
条约条款 (如征收条款 )解释的不一致、仲裁庭对征收条款宽泛
的解释等对政府管理权的行使可能产生的 /寒蝉效应0 ( ch illing
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effect)等等,使得投资者 ) 东道国投资争端解决仲裁机制的正当
性受到了质疑。对此,现行的仲裁监督制度无法起到应有的维
护裁决公正性的作用。因为, 无论是 ICSID还是国内法院的仲
裁撤销制度, 都不审查法律错误和事实错误等实体问题。
面对美国对投资仲裁监督机制改革的不断推动, ICSID也作
出了反应。2004年 10月 22日,在其公布的仲裁规则修改讨论
稿中, ICSID秘书处宣布考虑建立上诉便利制度 ( Appea ls Facil-i
ty),并就此征求意见 l{。 ICSID秘书处指出, 截至 2005年中期为
止,可能有 20个国家在双边条约中就投资者 ) 国家争端仲裁解
决方式规定上诉机制。其中大多数国家是5解决国家与他国国
民间投资争端公约6 (以下简称5华盛顿公约6 )的缔约国。在这
种情况下,由 ICSID设立一个单一的上诉便利制度, 以取代各个
区域贸易协定和双边投资条约项下的上诉机制, 可以更好地实
现仲裁监督机制的效率和经济目标, 同时可以保证裁决真正具
有一致性和连贯性。
二、ICSID建立国际投资仲裁上诉机制的意义
如同任何新鲜事物的出现一样, ICSID改革其仲裁监督机制
的设想一经提出,便受到了指责。一些学者认为, ICSID是逆潮
流而动,违背了国际商事仲裁制度以程序审查作为切入点的一
贯做法,损害了仲裁裁决的终局性 l|。此外, 发展中国家最初对
这一改革也持否定的态度。 2005年 2月, 作为发展中国家 /代言
人0的国际组织南方中心表示, ICSID的改革建议与其说是为了
保证裁决的一致性,倒不如说是对美国政策的仓促应对。 ICSID
没有充分考虑这一机制与现行 ICSID仲裁框架的关系以及 5华
盛顿公约6其他缔约国的利益 l}。 2005年 5月,在 ICSID秘书处
重新提出的修改规则的建议稿中,秘书处表示, 鉴于大多数人认
为在目前阶段建立仲裁上诉机制的时机并不成熟,尤其是讨论
稿中提及的那些技术和政策问题难以解决, 秘书处将继续研究
这一问题,以帮助缔约国作出决定, 是否建立、何时建立这样一
种上诉机制。
笔者认为,尽管 ICSID建立仲裁上诉机制的时机尚不成熟,
但其改革建议是值得支持的。首先, 它可以解决国际投资法的
碎片化问题, 确保对国际投资条约条款解释的连贯性, 保证仲裁
裁决的一致性。在 ICSID处理的投资者 ) 国家投资争端中, 不
同仲裁庭对于间接征收、公平与公正待遇等问题的解释的不一
致,已经成为国际投资法碎片化的主要表现之一, 使得投资仲裁
裁决的正当性日益受到质疑 l~。在各个双边自由贸易协议和双
边投资条约中设立上诉机制并不能保证实现裁决的一致性和连
贯性目标,而由 ICSID建立一个适用范围广泛的上诉机制才是
国际投资仲裁监督机制改革的最佳选择 mu。单一上诉机制的设
立可以减少更多双边层次的上诉机制, 可以有效地保证裁决的
一致性、连贯性。对于争端当事方而言, 这意味着裁决结果的可
预见性。
其次,仲裁上诉机制可以更好地维护仲裁裁决的程序公正
和实体公正, 更妥当地平衡私人利益和公共利益。如前所述,在
现有的仲裁监督制度中,无论是 ICSID的仲裁撤销制度, 还是国
内法院的司法审查,撤销仲裁裁决的理由都是重大的程序违法
行为 mv , 不涉及实体问题。即现有的仲裁监督制度只维护程序公
正,即 /最低限度公正0 mw。显然, 在仲裁撤销制度的价值目标
中,并未考虑到国际投资争端所涉标的特别重大, 涉及东道国公
共利益的维护和国家管理权的行使。针对这一现状, ICISD秘书
处在前述讨论稿中提出, 除了5华盛顿公约6第 52条第 1款规定
的 5个撤销理由之外,当事方可以援引的上诉理由包括明显的
法律错误和严重的事实错误。值得注意的是, 此前表示反对的
南方中心也指出,仲裁上诉机制促进东道国公共利益的目标和
功能应当得到充分考虑, 应当使得东道国的公共利益得到充分
反映 mx。可以看出,南方中心已经认识到了仲裁上诉机制的建立
有助于对发展中国家的公共利益的维护。
三、对国际投资仲裁上诉制度设想的具体剖析
ICSID秘书处在讨论稿的附件中提出了初步的关于仲裁上
诉机制的制度设想,其中一些问题需要进一步地探讨。例如, 仲
裁裁决的终局性问题、审查标准、上诉裁决与原裁决的关系、程
序的透明度、上诉机构的性质与成员构成, 等等。
(一 )仲裁裁决的终局性问题
反对 ICSID建立上诉便利制度的学者提出了一些值得考虑
的设立障碍问题。其中首先需要考虑的问题就是仲裁裁决的终
局性问题。5华盛顿公约6第 53条规定,裁决对双方具有约束
力。除公约另有规定外,不得进行任何上诉或采取任何其他补
救办法。根据这一规定, 5华盛顿公约6的缔约国适用上诉便利
制度的前提是对第 53条作出修正。5华盛顿公约6第 65、66条
规定了条约的修改事宜。从公约第 66条规定来看 my, 在短期内
由公约缔约国通过修正公约以纳入上诉便利制度的可行性并不
大,毕竟 ICSID的成员已达 143个之多, 其间的利益协调不易达
成。
ICSID秘书处考虑到了这一问题,建议通过5维也纳条约法
公约6第 41条的规定来解决上诉便利制度的可适用性问题。笔
者认为, 这一建议是可行的。5维也纳条约法公约6第 41条是关
于仅在若干当事国间修改多边条约之协定的规定。该条第 1款
规定,多边条约两个以上当事国得于下列情形下缔结协定仅在
彼此间修改条约: ( 1)条约内规定有作此种修改之可能者;或 ( 2)
有关之修改非为条约所禁止者,且: ¹ 不影响其他当事国享有条
约上之权利或者履行其义务者; º不关涉任何如予损抑即与有
效实现整个条约之目的及宗旨不合之规定者。首先,从5华盛顿
公约6第 65、66条的规定来看,公约并未禁止若干缔约国在彼此
之间对公约进行修改。其次,从公约第 1条第 2款的规定来看,
公约的宗旨是为各缔约国和其他缔约国国民之间的投资争端提
供调解和仲裁的便利。上诉便利制度的引入能够更好地维护对
于当事方的程序公正和实体公正,实现私人利益和公共利益的
平衡,这有助于提高仲裁解决方式的可接受性, 减少对其的质疑
和批评。最后,就未接受公约修改的其他缔约国而言,只要他们
不被要求承担承认和执行上诉裁决的义务,那么, 特定缔约国之
间修改公约以适用上诉便利制度对他们的权利和义务不会产生
影响。
综上所述, 5华盛顿公约6的缔约国可以在彼此之间的双边
投资条约中明确引入上诉便利制度。国际经济活动中公共利益
与私人利益的平衡已经成为一个备受瞩目的问题, 与更好地保
证仲裁裁决的实体公正和程序公正等价值目标相比, 仲裁的终
局性并非不可以改变。
(二 )上诉裁决与原裁决的冲突问题
秘书处在讨论稿中建议上诉庭有权确认、修改、推翻及撤销
原裁决。当上诉庭修改、推翻或撤销原裁决并解决了投资争端
时,其裁决是终局性的。如果上诉庭没有解决争端,则当事方可
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以将争端提交给新的仲裁庭, 上诉庭也可以发回重审。在上诉
期间,当事方不得寻求原裁决的执行。在上诉庭维持确认原裁
决的情况下, 当事方应当及时履行原裁决。
然而,秘书处在讨论稿中并未考虑到在上诉裁决与原裁决
不一致时,上诉裁决与原裁决可能发生的执行冲突。假设 ICSID
仲裁庭裁决外国投资者胜诉, 而上诉庭裁决其败诉的话,如果该
投资者径直去未接受修改公约的其他缔约国, 要求该国法院承
认和执行对其有利的原裁决时,该法院必然会承认这一已被修
改、推翻或撤销的原裁决, 而使上诉裁决成为一纸空文。因为,
根据5华盛顿公约6第 54条的规定, 每一缔约国应承认依照本公
约作出的裁决具有约束力, 并在其领土内履行该裁决所课予的
金钱义务,如同该裁决是该国法院的终局裁决一样。笔者认为,
为了解决这一冲突,缔约国在双边投资条约中引入上诉便利制
度时,可以同时规定,若原裁决被修改、推翻或撤销, 则当事方不
得寻求执行原裁决。若投资者一方违反这一规定, 则东道国有
权向其母国追偿。若东道国违反此项规定, 则投资者母国有权
代投资者向其追偿。此外, 条约中还可以规定缔约国承担不撤
销、无条件承认和执行上诉庭裁决中的金钱义务的义务。
(三 )上诉理由和审查标准
秘书处在讨论稿中建议, 除了公约第 52条第 1款规定的 5
个撤销理由之外,上诉机构的审查包括严重的实体错误,即明显
的法律错误和严重的事实错误。其中,就严重的事实错误的实
体审查而言, 重新审查 ( de novo rev iew )的标准和程序问题需要
进一步明确。实体问题的审查如何进行必须处理妥当, 否则,这
将极大地影响上诉审查的效率。美国已经在为 5中美洲自由贸
易协议6中仲裁上诉机制的谈判进行准备。在这个问题上,美国
的意见是,对于事实错误的审查必须严格限定, 即限于当事方能
够证明仲裁庭裁决的作出没有任何合理的事实依据 mz。换句话
说,事实错误必须是重大的或实质性的。
(四 )程序的透明度
秘书处在讨论稿中并未提及程序的透明度问题。这是它的
一个明显的疏漏。从仲裁程序规则的发展来看, 这个问题是上
诉程序中不可缺少的。一些学者甚至认为,只有及时、完全地公
开所有裁决 (包括中间和终局裁决 ),并使得公众容易获得,才符
合透明度原则的要求。这一原则已经成为国际仲裁程序规则发
展的主要指导原则 m{。 ICSID2006年 4月新的 ICSID仲裁程序规
则也对此作出了回应。就裁决的公开而言,程序规则第 48条规
定,在其公布的案例摘要中,中心可以公布法庭的法律推理。就
第三方参与而言, 程序规则第 37条规定, 在与争端当事方磋商
后,在符合一定要求的情况下, 仲裁庭可以允许非争端当事方
(个人或组织, 即法庭之友 )向仲裁庭提交有关的书面意见,参与
案件的审理。此外,规则第 32条对公开听证也作出了规定。这
些规定应当同等适用于上诉程序。
(五 )上诉机构的性质与成员构成
在讨论稿中,秘书处没有明确上诉机构的性质问题,而是建
议采取设立上诉专家组 ( Appeals Panel)的花名册制度。上诉专
家组的成员为 15人,由 ICSID行政理事会选举、ICSID秘书长任
命产生。专家组成员的任期实行交错制, 其中 8位的任期为 3
年,其余 7位的任期为 6年。专家组的成员必须是在法律、国际
投资和投资条约方面的公认的权威人士 (这一要求参照了 WTO
5关于争端解决规则与程序的谅解6第 17条第 3款有关遴选上
诉机构成员的规定 )。
笔者认为, ICSID应当参照 WTO5关于争端解决规则与程
序的谅解6的规定完善仲裁上诉机构的设立问题。首先, ICSID
应当设立常设的上诉机构。其次,上诉机构的成员应当是专职
的,因为上诉机构的成员同时又担任仲裁员或投资法律顾问的
情况会使上诉裁决的正当性受到质疑。因为这三种身份所代表
的利益冲突是非常突出的。第三, 他们不得附属于任何缔约方,
不得参与审议任何可产生直接或间接利益冲突的争端。
(六 )上诉专家组成员的信息披露要求
为了解决日益突显的利益冲突问题, 新的 ICSID仲裁程序
规则第 6条采纳了秘书处的修改建议 (见秘书处 2005年 5月 12
日的工作文件 m| ), 不仅要求仲裁员披露可能与其独立裁判案件
的可靠性有关的任何情况, 而且要求仲裁员在案件的整个审理
过程中都承担这一信息披露义务。尽管秘书处在讨论稿中并未
提及上诉机构成员的这一义务,但显然这一规定应当适用于上
诉专家组的成员。有些学者认为,仅仅施加信息披露要求并不
足以实现避免利益冲突的目标。在目前的国际投资仲裁实践
中,仲裁员往往兼有投资顾问的身份,他们在一个案件担当仲裁
员,在另一个则是投资者的法律顾问。要实现避免利益冲突的
目标,这种情况必须被制止。换句话说,上诉机构的成员的专职
要求也是避免利益冲突必需的 m}。此外, 笔者认为 ICSID应当参
照WTO的5上诉审查工作程序规则6 (W ork ing procedures for ap-
pe llate rev iew )附件 25关于争端解决规则与程序的谅解的行为规
则6制定一个要求更加完备的行为守则 m~。
(七 )上诉程序
根据秘书处的讨论稿, 上诉庭的成员由秘书处逐案指派, 秘
书长应当就成员的人选问题与当事方进行磋商。笔者认为, 基
于上诉程序的独立性的考虑,由争端当事方直接、协商指派上诉
庭成员是最为合理的方式。秘书处不应在这个问题上过分主张
其权力。
此外,还有一些问题尚待明确,例如上诉便利制度与5华盛
顿公约6第 52条的关系, 即是否由上诉便利制度取代现行的仲
裁撤销制度。比较稳妥的做法应当是, 在上诉便利制度的试行
期间,不宜取消现行的仲裁撤销制度。
结  论
国际投资仲裁监督机制的改革, 是对晚近国际投资保护机
制的一种批判性的反思, 是对国际投资中私人利益和公共利益
平衡问题的重新考量,是对仲裁监督制度的价值目标的重新确
认。但是,美国所推动的双边层次上的改革,并不能有效解决国
际投资法的碎片化问题。 ICSID应当抓住这一契机, 争取广大缔
约国的支持,建立一个适用范围广泛的仲裁上诉机制。这是实
现投资仲裁监督机制改革目标的最好方式。尽管面临着不小的
政治障碍, ICS ID应当朝着这一正确的方向努力。正如有的学者
所言,仲裁上诉制度可以减少现有仲裁机制的许多弊端, 值得进
一步研究 nu。我国是 ICSID的缔约国,我国学者应当将这一制度
的研究作为一项重要课题。
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